Sygn. akt: KIO 2506/14

WYROK
z dnia 9 stycznia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Cztonkowie: Marek Koles$nikow
Piotr Koztowski

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2014 r. przez wykonawce:
Astaldi S.p.A w Rzymie, Via Gulio Vincenzo Bona 65, 00156 Rzym w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A w Warszawie
(03-734), ul. Targowa 74

przy udziale:
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Budimex S.A -
w Warszawie (01-040), ul. Stawki 40 oraz Ferrovial Agroman S.A, Campo
de las Naciones, Ribera del Loira 42, 28042 Madryt,
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: ,Przedsigbiorstwo —
Ustug Technicznych INTERCOR?” sp. z 0.0. w Zawierciu (42-400), ul. Okoélna 10,
Bilfinger Infrastructure S.A w Warszawie (02-672), ul. Domaniewska 50a oraz
»Polwar” S.A w Gdansku (80-137), ul. Starodworska 2,
wykonawcy: PORR (Polska) S.A w Warszawie (02-822), ul. Poleczki 35, PORR -
Bau GmbH, Absberggasse 47, A-1100 Wieden oraz Przedsigbiorstwo Robét
Mostowych ,,Mosty —£6dz” S.A wtodzi (94-112), ul. Bratystawska 52,
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A w Warszawie uniewaznienie czynnosci oceny spetniania
warunkow udziatlu w poste powaniu, a nastepnie powtdrzenie oceny spetniania
tych warunkéw oraz przekazanie wykonawcom informacji o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania
tych warunkéw wraz z odpowiednim uzasadnieniem prawnymi faktycznym,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Astaldi S.p.A w Rzymie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A w Warszawie
na rzecz wykonawcy: Astaldi S.p.A w Rzymie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce sze$¢éset ztotych zero groszy) obejmujgca wpis
od odwotania oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ..................coceeieennn.

Czlonkowie: .................cooeivininnnnn.
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone w trybie przetargu ograniczonego

na realizacje zadania: ,Wykonanie robét budowlanych dla zadania POIiS 7.1-55 «Budowa
tgcznicy kolejowej Krakéw Zabtocie-Krakow Krzemionki»”zostato wszczete przez PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie, zwang dalej Zamawiajagcym. Ustalona

przez Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogloszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2014/S 108-
189420) w dniu 6 czerwca 2014 r.

W dniu 28 listopada 2014 r do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
whniesione przez wykonawce: Astaldi S.p.A. w Rzymie, zwanego dalej Odwotujgcym.
Odwolujgcy twierdzit, ze Zamawiajgcy wadliwie ocenit ztozony przez niego wniosek

o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w konsekwencji czego
nie zostat on zaproszony do dalszego udziatu w tym postepowaniu — zamiast 267 otrzymat
on zaledwie 110 punktéw, co uplasowato go poza pierwszg pigtkg wykonawcow,

ktérzy do tego dalszego udziatu zostali zakwalifikowani. Stat on na stanowisku,

ze Zamawiajgcy nie uzasadnit w zaden sposéb przyznanej punktacji, przez co uniemozliwit
mu odniesienie sie do motywow oceny (str. 2 odwotania) — twierdzit on, ze nie jest w stanie
ustali¢, ktérym pozycjom wykazu wykonanych rob6t Zamawiajgcy przyznat punkty (str. 3
odwotania). Uwazat on, ze takie dziatanie Zamawiajgcego naruszato przepisy art. 7 ust. 1,
art. 8 ust. 12, art. 26 ust. 3 i 4 oraz innych przywotanych w odwotaniu. Zdaniem
Odwolujgcego ziozony przez niego wniosek winien otrzymaé¢ odpowiednig ilo§¢ punktéw

za przedstawienie kazdego ze 130 obiekiéw wskazanych w wykazie, przy czym przyznawat,
ze w odniesieniu do poszczegdlnych pozycji wykazu koniecznym bytoby przeprowadzenie
przez Zamawiajgcego procedur opisanych w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze podniesione zarzuty Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajacemu
uniewaznienie ceny ztozonego przez niego wniosku oraz dokonanie jego powtdrnej oceny
oraz zaproszenie go do dalszego udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Zastrzegat przy tym, Ze nie domaga sie on umozliwienia zmiany ztozonego oSwiadczenia
(tresci wykazu wykonanych robo6t w zakresie wskazania na nowe obiekty referencyjne),

a jedynie mozliwosci dokonania stosownych wyjasnien dotyczacych wykazanych obiektow
oraz dokumentéw stanowigcych referencje — nie zamierzat on uzupetnia¢ dokumentéw

0 howe wykazy, wnosit jedynie o dopuszczenie mozliwosci udowodnienia, Zze wskazane

w wykazie obiekty spetniajg wymagania Zamawiajgcego i powinny by¢ uwzglednione

w ocenie.

Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego
Prezesowi Izby doreczyli:

w dniu 1 grudnia 2014 r. wykonawcy wspaélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: —
Trakcja PRKIL S.A. w Warszawie, Comsa S.A. w Barcelonie oraz Akcine Bendrove
»Kauno Tiltai” w Kownie.

- w dniu 3 grudnia 2014 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia:
Skanska S.A. w Warszawie, Skanska a.s. oraz Skanska SK a.s.,

w dniu 4 grudnia 2014 r.: -
0 wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Budimex S.A.
w Warszawie oraz Ferrovial Agroman S.A.

o wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: ,,Przedsiebiorstwo



Ustug Technicznych INTERCOR” sp. z 0.0. w Zawierciu, Bilfinger Infrastructure S.A.
w Warszawie oraz ,Polwar” S.A. w Gdansku

o wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: PORR (Polska) S.A.

w Warszawie, PORR Bau GmbH oraz Przedsiebiorstwo Rob6t Mostowych ,Mosty —
t6dz” S.A. w todzi.

Jak ustalita Izba w odniesieniu do zgloszenia przystgpienia dokonanego w imieniu
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Trakcja PRKIL S.A.

w Warszawie, Comsa S.A. w Barcelonie oraz Akcine Bendrove ,Kauno Tiltai” w Kownie
(zwanych dalej tgcznie konsorcjum Trakcja) wraz z powotanym zgltoszeniem Prezesowi Izby
zostato doreczone petnomocnictwo wystawione przez Lidera Konsorcjum dla osoby,

ktéra to zgtoszenie podpisata, a takze odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego witasciwy

dla Lidera Konsorcjum. Ponadto, ztozono réwniez dwa petnomocnictwa dla Lidera
Konsorcjum wystawione odpowiednio w imieniu kazdego z pozostatych dwéch
konsorcjantéw, tj. odpowiednio Comsa S.A. w Barcelonie oraz Akcine Bendrove ,Kauno

Tiltai” w Kownie. Petnomocnictwo wystawione w imieniu Comsa S.A. w Barcelonie w dniu
23 czerwca 2014 r. podpisat Miquel Llevat Vallespinosa, dla ktérego umocowanie

do dziatania wynikato z petnomocnictwa z tego samego dnia, tj. z dnia 23 czerwca 2014 r.
podpisanego w imieniu Comsa S.A. w Barcelonie przez Jorge Miarnau Montserrat,

réwniez przedstawionego Prezesowi Izby. Wraz z powotanym zgtoszeniem przedstawione
zostaty takze odpisy z odpowiednich rejestréw witasciwych dla kazdego z dwéch
konsorcjantéw, a takze ich ttumaczenia na jezyk polski. Z dokumentu rejestrowego
wiasciwego dla Comsa S.A. w Barcelonie (str. 4 i 5) wynika, ze Jorge Miarnau Montserrat
piastuje stanowisko cztonka zarzadu, prezesa i cztonka zarzgdu delegata, na ktére zostat
mianowany z dniem 25 lipca 2014 r. Z dokumentu tego wynika tym samym, ze powotana
osoba byta uprawniona do dziatania w imieniu Comsa S.A. w Barcelonie poczawszy od dnia
25 lipca 2014 r. Tymczasem przedstawione wraz ze zgloszeniem przystgpienia
petnomocnictwo wystawione w imieniu Comsa S.A. w Barcelonie podpisane przez te witasnie
osobe opatrzone zostato datg 23 czerwca 2014 r., tym samym w dacie poprzedzajacej dzien
mianowania Jorge Miarnau Montserrat na wszystkie stanowiska wskazane w ztozonym
Prezesowi Izby odpisie z odpowiedniego rejestru. Nie zostato zatem Izbie wykazane,

aby Jorge Miarnau Montserrat byt uprawniony do udzielania peinomocnictw w imieniu
Comsa S.A. w Barcelonie w dniu, w ktérym zostato wystawione petnomocnictwo zfozone
wraz ze zgtoszeniem. Dlatego tez w oparciu o tak przedstawione dokumenty nie mozna byto
rozstrzygna¢, czy osoba, ktéra podpisata petnomocnictwo ztozone wraz ze zgloszeniem
przystgpienia do postepowania odwotawczego w imieniu konsorcjum Trakcja, byta do tego
uprawniona — nalezycie umocowana przez wszystkich cztonkéw konsorcjum. Konsorcjum
nie przedstawito bowiem Prezesowi Izby w odpowiednim terminie (tj. na etapie sktadania
zgtoszenia przystgpienia) kompletnych dokumentéw, z ktorych tresci wynika¢ miatoby
umocowanie do reprezentowania wszystkich podmiotéw, w imieniu ktorych zgtoszenie to
zostato dokonane. Kierujac sie tymi ustaleniami, [zba uznala, iz tak dokonane zgloszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego nie moze zosta¢ uznane za skuteczne.

Nie mogto, zdaniem Izby, zosta¢ uznane za skuteczne réwniez zgtoszenie przystgpienia

do postepowania odwotawczego dokonane w imieniu wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia: Skanska S.A. w Warszawie, Skanska a.s. oraz Skanska

SK a.s., zwanych dalej facznie konsorcjum Skanska. Zgodnie z przepisem art. 185

§ 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego

w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone, do ktérej przystepuje,
i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej przystepuje. Tym samym,
aby dokonane zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego mogto zostac
uznane za prawidtowe i odpowiadajgce powotanym wymogom ustawy Pzp koniecznym jest

m.in. wykazanie przez podmiot dokonujacy zgtoszenia przystgpienia interesu w uzyskaniu



rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej on przystapit. W doreczonym Prezesowi Izbie
zgtoszeniu przystgpienia, konsorcjum Skanska twierdzito, ze posiada interes

w rozstrzygnieciu odwolania wniesionego przez Odwotujgcego na korzy$¢ Zamawiajgcego
w zwigzku z jednoczesnym udziatem w postepowaniu odwotawczym wszczetym na skutek
odwotania wniesionego przez konsorcjum Trakcja (KIO 2522/14), ktérego uwzglednienie
umozliwi konsorcjum Skanska zakwalifikowanie sie do grona wykonawcoéw dopuszczonych
do dalszego etapu postepowania. Tym samym konsorcjum Skanska uzaleznito istnienie

po jego stronie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktorej przystepuje,
od rozstrzygniecia innego postepowania odwotawczego. Co istotne w tym kontekscie,
odwotanie wniesione przez konsorcjum Trakcja zostato postanowieniem Izby z dnia

15 grudnia 2014 r. zwrdcone, tym samym zgodnie z art. 187 ust. 6 ustawy Pzp nie wywolato
zadnych skutkéw, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby. Majgc to
na uwadze, Izba uznata, Ze brak byto podstaw aby przyja¢, ze konsorcjum Skanska
wykazato istnienie po jego stronie interesu uzasadniajgcego zgtoszenie przystgpienia

do postepowania odwotawczego. Tak poczynionej oceny zmieni¢ nie mogto zawarte

w zgtoszeniu stwierdzenie, ze uwzglednienie odwotania rozpoznawanego w niniejszej
sprawie moze pozbawi¢ konsorcjum Skanska mozliwosci zakwalifikowania sie do dalszego
etapu postepowania. Uwzgledniajac fakt, iz w Swietle informaciji z dnia 18 listopada 2014 r.,
konsorcjum Skanska zostato sklasyfikowane na szdstej pozycji, a zatem poza gronem
wykonawcéw, ktdrzy mieliby zostaé zaproszeni przez Zamawiajacego do sktadania ofert,
Izba, po uwzglednieniu stanowiska konsorcjum Skanska, nie doszukata si¢ zwigzku
pomiedzy ewentualnym pozytywnym rozstrzygnieciem rozpoznawanego przez lzbe
odwotania wniesionego przez Odwotujgcego, a sytuacjg tegoz wykonawcy. Nie zostato
wykazane, aby ewentualne uwzglednienie tego odwotania przez Izbe oddziatywato

w jakikolwiek sposéb na interesy konsorcjum Skanska, a w szczegdlnosci, aby mogto sie
przyczyni¢ do zakwalifikowania tegoz wykonawcy do dalszego etapu postepowania. Kierujac
sie tak poczynionymi ustaleniami, takze to zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego Izba uznata za nieskuteczne.

W odniesieniu do pozostatych zgloszen przystapienia doreczonych Prezesowi Izby, Izba
uznata je za skuteczne, a tym samym wykonawcy, kitdrzy je wnie$li uzyskali status
uczestnika postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izby wykluczyta w odniesieniu do rozpoznawanego odwotania to, aby wypetniona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, z uwzglednieniem
stanowisk stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, sktad orzekajacy Izby ustalit
i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w $wietle przepisu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotfania w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego dokumenty przekazane
przez Zamawiajgcego i poswiadczone przez niego za zgodnos$¢ z oryginatem,
a takze te dokumenty, ktére przedstawit wraz z odwotaniem Odwolujgcy.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutdéw podnoszonych w kazdym z odwotan, Izba ustalita,
ze Zamawiajgcy w pkt IV.1.2) ogtoszenia o zamdwieniu postanowit, Zze zaproszenie

do ztozenia oferty skieruje do 5 wykonawcéw, ktdrzy otrzymajg najwyzsze oceny spetniania
warunkoéw udziatu, tj. tych, ktdrzy uzyskajg najwiekszg liczbe punktow ustalong wedtug
kryteridw okreslonych w tym punkcie ogtoszenia. Ocena spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu miata zosta¢ dokonana na podstawie zatgczonych dokumentéw
wymaganych w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy postanowit, ze ,za kazde zrealizowane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidfowo ukoriczone zadanie, spetiajgce warunki okreslone w Sekcji Il1.2.3) w zakresie



warunku okreslonego w ppkt Ill.1.b) [po zmianie ogtoszenia opublikowanej w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (2014/S 112-196354) w dniu 13 czerwca 2014 r.

to ppkt IV.1.b) ] tj. budowa lub przebudowa (w rozumieniu ustawy Prawo Budowlane)

co najmniej pieciu obiektow typu most, wiadukt lub estakada (o dfugosci przesta minimum
30 metrow), wtym budowa lub przebudowa (w rozumieniu ustawy Prawo Budowane)

co najmniej jednego wiaduktu kolejowego (o dfugosci co najmniej 1 przesta minimum 30m); —
Wykonawca ofrzyma: — za kazdg realizacje jednego obiektu typu most kolejowy, wiadukt
kolejowy lub estakada kolejowa (o dfugosci co najmniej 1 przesta minimum 30 metréw) -

3 punkty; —za kazdg realizacje jednego obiektu typu most, wiadukt lub estakada (o dfugosci
przesta minimum 30 metréw)- 2 punkty”. Zamawiajacy zaznaczyt przy tym, ze wezmie

pod uwage wylgcznie te zamowienia, ktére zostaly zrealizowane sitami wiasnymi
wykonawcy.

Zgodnie z trescig Sekciji ll.2.3) w zakresie warunku okreslonego w ppkt lll— po zmianie
ogtoszenia opublikowanej w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2014/S 112-196354)
w dniu 13 czerwca 2014 r. to ppkt IV — wykonawcy zostali zobowigzani do ztozenia wykazu

wykonanych — w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania wnioskoéw,

a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie — ,rob6t, o ktérych mowa
wpunkcie Ill, z podaniem ich ilo$ci, przedmiotu, dat wykonania oraz dowody okre$lajgce,

czy roboty te zostaty wykonane w sposob nalezyty oraz wskazujgce, czy zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowanej i prawidfowo ukonczone. Dowodami sg wytgcznie
poswiadczenia, zgodnie z § 9 ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy

od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r.

poz. 231).”

Zgodnie z pisemnym protokotem postepowania (pkt 7.2) termin skladania wnioskéw

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu uptynat w dniu 7 lipca 2014 r. o godz. 12:00.
Przed uptywem tego terminu Zamawiajgcemu ztozono 13 wnioskéw, w tym ten,

ktérego autorem byt Odwolujgcy.

Wraz z wnioskiem Odwolujgcego przedstawiony zostat ,wykaz wykonanych (...) robdt,

o ktorych mowa wpkt I11.2.3) ppkt Ill.1b) ogfoszenia o zamoéwieniu” zawierajgcy wskazanie
na 130 obiektow. Zdaniem Odwotujgcego kazdy z tych obiektow winien zosta¢ uznany

za taki, ktoremu powinna zosta¢ przyznana odpowiednia liczba punktéw w procesie oceny
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Pismem z dnia 18 listopada 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia o wynikach oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz o otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw. Zawart tam
informacje, ze Odwoltujgcemu przypisano 110 punktéw, przy czym nie wyjasnit,

ktére z obiektéw wskazanych przez Odwolujgcego zaliczyt do tych, ktore pozwolity przypisaé
temu wykonawcy takg wiasnie liczbe punktéw. Konsekwencjg tej oceny byto ustalenie,

ze Odwotujgcy nie zostanie zaproszony do skladania ofert.

Wobec powotanych czynnosci Odwolujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Izby.

Izba, kierujac sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, kazde z odwotan rozpoznata
w granicach zarzutéow w nich zawartych i popieranych w toku postepowania odwotawczego.

Skiad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajgcych kognicji Izby, doszedt

do przekonania, iz cze$¢ sformutowanych przez Odwotujgcego zarzutdéw znajduje oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, zastuguje na uwzglednienie.

Fakt zwigzania Izby granicami zarzutéw wynika z powotanego przepisu art. 192 ust 7 ustawy



Pzp. Wigzaca dla zakres$lenia kognicji Izby jest bowiem tre$¢ zarzutéw sformutowanych
w odwotaniu z uwzglednieniem wszystkich elementdw konstrukcyjnych tych wtadnie
zarzutéw, a zatem, co do zasady, wskazania w odwotaniu na czynno$ci lub zaniechania
czynno$ci zamawiajgcego, kitérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp,
przywotania przepiséw, z ktorymi te czynno$ci lub zaniechania czynnosci majg by¢
niezgodne, a wreszcie wskazania na okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
formutowanie takich twierdzen. Co do zasady, dopiero po przedstawieniu

przez wszystkich elementéw w odwotaniu Odwotujgcego tych zawartych

(a nie formutowanych juz po wniesieniu odwotania, cho¢by w toku rozprawy przed Izbg), Izba
wiadna jest odnies¢ sie do podniesionych zarzutéw i rozstrzygngé o ich zasadnosci.

O koniecznosci odpowiedniego sformutowana zarzutdbw w samym odwotaniu swiadczy
chociazby przepis § 9 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48 poz. 280
z pdzn. zm.), ktdry brak powotanych elementow konstrukcyjnych zarzutu traktuje jako brak
formalny, ktérego nieuzupeinienie rodzi obowigzek zwrotu odwotania. Pamietac przy tym
nalezy, ze w przypadku, gdy Odwotujgcy zakresli w sposéb precyzyjny stan faktyczny
(wskaze na konkretne dokonane przez Zamawiajgcego czynnosci, czy tez na istnienie

po stronie Zamawiajgcego obowigzku dokonania okreslonej czynnosci, z ktdrego ten sie
nie wywigzat) i odniesie tenze stan faktyczny do okreslonej normy prawnej

(nawet bez przywotania konkretnej jednostki redakcyjnej ustawy Pzp), wskazujgc przy tym
na czym zarzucane przez niego naruszenie miatoby polegac i jakie, jego zaistnienie, rodzi
konsekwencje dla sfery jego intereséw, to takie sformutowanie zarzutu uznane zosta¢ winno
za wystarczajgce dla Izby, aby ta mogta orzec o zasadnosci tak postawionego zarzutu.

Przyjecie takiej definicji zarzutu rodzi dalsze konsekwencje. Skoro Izba moze orzekac tylko
w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, nie jest dopuszczalne, aby Odwotujgcy
rozszerzat te granice juz po wniesieniu odwotania, a podejmowanie przez niego takich préb
nie moze zosta¢ uznane za dziatanie moggce skutecznie wptywac¢ na kognicje Izby.
Pamieta¢ przy tym nalezy, iz tak samo odwotanie, jak i poszczegdlne zarzuty w nim zawarte,
formutowane sg w konkretnym, zaistniatym w danej sprawie, stanie faktycznym i prawnym.
Stad tez oczywistym jest to, ze zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego konstruowane sg
wobec konkretnych czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego — odnoszg sie one
do tych czynnosci, jako takich, w jaki sposéb zostaty one Odwotujgcemu

przez Zamawiajgcego zakomunikowane. Mozna zatem przyjac, iz to tres¢ konkretnych
rozstrzygnie¢ podejmowanych przez Zamawiajgcego jest glowng determinantg ksztattujgcg
tre$¢ zarzutu. To do treSci komunikatu Zamawiajgcego i przestanek, jakie uznat on

za decydujgce o podjeciu konkretnej decyzji, w gtbwnej mierze odnosi¢ sie musi Odwotujgcy
w swym odwotaniu i zawartych w nim zarzutach. To z kolei powoduje, Ze nie mozna od niego
oczekiwac, aby na etapie konstruowania zarzutéw uwzgledniat okolicznosci,

ktérych Zamawiajacy nie przywotat w informacji o podjetych przez siebie czynnosciach,

a ktére de facto uznat za rozstrzygajace przy podejmowaniu tych czynnosci.

Skoro Odwotujacy nie jest uprawniony do stawiania nowych zarzutéw (czy tez rozszerzania
zakresu zarzutow juz sformutowanych) juz po uptywie terminu na wniesienie odwotania,

to takze Zamawiajgcy, wobec faktu, iz odwotanie wnoszone jest wobec konkretnych jego
czynnosci, nie jest wtadny w toku postepowania odwotawczego przed Izbg wskazywaé

na nowe okolicznosci, ktére przemawia¢ miatyby za stusznosScig podjetej przez niego decyzji.
Pamieta¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wnoszone

jest wobec czynnosci Zamawiajgcego podjetej w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia — podjetej, a zatem konkretnej, dokonanej i odpowiednio uzasadnionej
czynnosci. | to do tejze wiasnie czynnosci, i zakomunikowanych wykonawcy motywow jej
podjecia Izba odnosi zarzuty zawarte w odwotaniu i w jej kontek$cie bada zasadno$é

tych zarzutow.

Kierujgc sie tym pogladem, Izba uznata, wbrew stanowisku Zamawiajgcego oraz
wykonawcow przystepujacych po jego stronie do postepowania odwotawczego,
ze w rozpoznawanym odwotaniu zostat postawiony zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego



normy prawnej wypltywajacej z przepisu art. 51 ust. 1a ustawy Pzp. W rozpoznawanym
odwotaniu zawarte zostaty w sposéb wyrazny twierdzenia o zaniechaniu

przez Zamawiajgcego uzasadnienia przyznanej Odwotujgcemu punktacji, co uniemozliwito
temu wykonawcy odniesienie sie do motywow oceny dokonanej przez Zamawiajgcego,

a w szczegolnosci ustalenia, ktorym pozycjom ztozonego przez Odwolujgcego wykazu
wykonanych rob6t Zamawiajgcy przyznat punkty. Jak to juz zostato wskazane,

nie bylo konieczne przywotanie przez Odwotujgcego konkretnej jednostki redakcyjnej ustawy
Pzp, aby mozliwym byto uznanie, Ze postawit on Zamawiajgcemu zarzut naruszenia
przepiséw ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci, do ktérych dokonania byt on
zobowigzany. W ocenie Izby, w rozpoznawanej sprawie, konstrukcja twierdzeh
sformutowanych przez Odwotujgcego i zawartych w odwotaniu, byta wystarczajgca

dla przyjecia, ze postawit on Zamawiajgcemu zarzut zaniechania realizaciji cigzgcego

na nim zgodnie z art. 51 ust. 1a ustawy Pzp obowigzku.

Rozstrzygajgc o zasadnosci tak postawionego zarzutu, Izba uwzglednita poglad wyrazony
w orzeczeniu KIO 2447/13, a takze w sprawie KIO 2706/12 KIO 2709/12. W pierwszym
z przywotanych orzeczen Izba wyjasnita co nastepuje: ,W pierwszej kolejno$ci nalezy

dokona¢ wyktadni przepisu art. 51 ust. 1a ustawy Pzp, ktory stanow, ze o wynikach oceny
Spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych
warunkow zamawiajgcy niezwtocznie informuje wykonawcow, ktérzy ztozyli wnioski

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Oceny wymaga bowiem, czy przekazanie
przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu wytgcznie informacji o przyznanej mu liczbie punktow,
miejscu w klasyfikacji wykonawcow, na ktorym znalazt sie po ocenie wnioskow, stanowi
wypetnienie powinnosci natoZonej na Zamawiajgcego przywotanym przepisem. Izba

nie podzielita pogladu Przystepujgcego, ktéry wskazywat, ze takie zachowanie spetia
wymagania prawa. Przeciwnie — zdaniem Izby — juz wyktadnia jezykowa art. 51

ust. 1a ustawy Pzp nie daje podstaw do obrony takiego pogladu. Z pojecia ,wyniki oceny
Spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu” nie wynika zakres informacji sktadajgcych sie
na owe wyniki”. Przepis milczy na temat, czy informacje te winny byc przekazane wszystkim
wykonawcom, ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

czy tez kazdy z nich ma otrzymac wytgcznie swojg indywidualng ocene. Wobec tego

dla ustalenia obowigzkéw zamawiajgcego, wynikajgcych z art. 51 ust. 1a Pzp, siegngc
nalezy do pozajezykowych regut interpretacji przepisow prawa - wyktadni celono$ciowej,
funkcjonalnej i systemowey.

Postulatem wyktadni celowosciowej jest taka interpretacja przepisu, aby byt najbardziej
zdatnym srodkiem do osiggniecia celu ustawy. Wyktadnia funkcjonalna akcentuje z kolei
funkcje przepisu. Przypomnie¢ zatem trzeba, ze celem postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego jest dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 2

pkt 7a ustawy Pzp), a w konsekwencji udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 ustawy Pzp). Postepowanie o udzielenie
zamdwienia stanowi uporzgdkowany i sformalizowany cigg czynnosci zamawiajgcego
dokonywanych z poszanowaniem ustawowych zasad, wsrdd ktérych wyrdzniajg sie zasada
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), zasada
Jjawnosci postepowania (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp) oraz pozostajgca z nimi w bezposrednim
zwigzku i stuzgca ich realizacji zasada pisemnosci (art. 9 ust. 1 ustawy Pzp). Zasady te
stanowig przeniesienie na grunt ustawodawstwa polskiego zasad europejskiego prana
zamdwien publicznych — przejrzystosci, niedyskryminacji oraz rownego traktowania
gwarantowanych wdyrektywach Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE oraz
2004/17/WE.

Podkreslic nalezy, ze zgodnie z przepisami ustawy ocena wnioskow o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu stanowi czynnos$c, o ktérej zamawiajgcy przesyta informacje

wykonawcom. Odwotanie wobec niej moze by¢ wniesione w nieprzywracalnym terminie
liczonym zgodnie z art. 182 ust. 1 ustawy Pzp.



Zasady jawnosci i pisemnosci wymagajg — zdaniem Izby - nie tylko dokumentowania

przez zamawigjgcego swoich czynno$ci w postepowaniu, zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami, ale rowniez przekazywania, stosownie do dopuszczonego przez zamawiajgcego
sposobu porozumiewania sie z wykonawcami, dokonanych w toku postepowania ocen i
ustalen niezbednych dla oceny przez wykonawce swoich praw w postepowaniu oraz
podjecia niezbednych dziatan dla ich ochrony. Obowigzek informowania

przez o wumoZlivia zamawiajgcego wykonawcow czynnoSciach postepowaniu
przeprowadzenie przez wykonawcow oceny, czy czynnoSci w postepowaniu byty dokonane
prawidfowo. Tres$¢ informacji zakresla w znacznym stopniu ramy faktyczne i prawne,
wjakich wykonawcy niezgadzajgcy sie z ustaleniami i oceng zamawiajgcego moga je
kwestionowac przez wnoszenie Srodkdw ochrony prawnej. Formalny charakter postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz prekluzyjny charakter terminéw na wnoszenie
Srodkéw ochrony prawnej wymagajg podwyzszonej starannosci nie tylko od wykonawcdw,
lecz naktadajg tez obowigzki na zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze przez sposob
wykonywania przypisanych mu powinno$ci ustawowych uniemozlivia¢ wykonawcom obrone
swoich praw w postepowaniu.

Przechodzgc kolejno do interpretacji art. 51 ust. 1a ustawy Pzp z zastosowaniem wyktadni
systemowej nalezy zauwazy¢ przede wszystkim, ze ilekro¢ wykonawca skutkiem czynnosci
zamawiajgcego jest eliminowany z udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy jest zobowigzany
do podania uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej czynnoSci. W odniesieniu

do czynno$ci odrzucenia oferty obowigzek taki wynika z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

w odniesieniu do czynnosci wykluczenia expressis verbis stanowi o nim art. 24 ust. 3 ustawy
Pzp.

Przepis art. 51 ust. 2 ustawy Pzp nakazuje uznanie za wykluczonego wykonawcy,

ktdry nie zostat zaproszony do ztozenia oferty. Za sprzeczng z zasadami rownego

traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji trzeba uznac takg wyktadnie przepisow,

ktdéra prowadzitaby do przyjecia, ze obowigzek podania uzasadnienia faktycznego i

prawnego czynnosci zamawiajgcego istnieje w postepowaniu prowadzonym w trybie

przetargu ograniczonego - na etapie oceny wnioskdw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu - wytgcznie w stosunku do wykonawcy, ktory jest wykluczony

Z postepowania mocg czynnosci zamawajgcego — nie dotyczy natomiast wykonawcy

uznanego za wykluczonego ex lege. Skoro skutek wobu przypadkach jest taki sam —

eliminacja wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego — wykonawcy
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nim dotknieci winni otrzymywac taki sam zakres informacji. Wykonawca niezaproszony

do ztoZenia oferty i w zwigzku z tym uznany za wykluczonego winien ofrzymac uzasadnienie
faktyczne i prawne, analogicznie jak wwykonawca, ktérego zamawiajgcy wyklucza

z postepowania (arg. a simili z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp).

Konkludujgc rozwazania dotyczgce wyktadni art. 51 ust. 1a ustawy Pzp, Izba wyraza poglad,
ze prawidiowg realizacjg obowigzku zamawajgcego, wynikajgcego z tego przepisu jest,

po pierwsze, podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej oceny. Zamawiajgcy
powinien podac co najmniej informacje o przyczynach, dla ktérych wykazane roboty
budowlane nie zostaty pozytywnie zveryfikowane. Po drugie, zamawajgcy ma obowigzek
przekazac takg samg informacje na temat dokonanej oceny wszystkim wykonawcom,
ktorzy ztozyli wnioski — tak, aby kazdy z nich wmomencie ofrzymania informacji dysponowat
takg samag wiedzg.”

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze Zamawiajgcy w rozpoznawanej sprawie
catkowicie zniweczyt ratio legis art. 51 ust. 1a ustawy Pzp. Z informacji przekazanych
Odwolujgcemu nie sposob powzig¢ informacii o tym, ktdre z obiektow wykazanych

w przediozonym wraz z wnioskiem wykazie wykonanych robét budowlanych Zamawiajgcy
uznat za spetniajgce wymagania opisane w ogtoszeniu o zamowieniu, a tym samym
pozwalajgce na przypisanie Odwotujgcemu kolejnych punktow, zgodnie z zasadami

w tym ogtoszeniu okreslonymi. Jak stusznie zauwazyta Izba w powotanej sprawie

KIO 2447/13: ,Nie jest rzeczg wykonawcdw domysSlanie sie, na jakich podstawach
faktycznych i prawnych opart Zamawiajgcy ocene wnioskow. To obowigzkiem



Zamawiajgcego jest przekazanie wykonawcom informacji zawierajgcej uzasadnienie
dokonanej oceny’.

Dlatego tez Izba uznata, ze brak zamieszczenia petnej oceny (zawierajgcej uzasadnienie
faktyczne i prawne) w informaciji skierowanej do Odwotujgcego nie tylko uniemozliwia mu
obrone praw w postepowaniu, ale tez preferuje wykonawcow, ktérzy po dokonanej

przez Zamawiajgcego ocenie wnioskow uzyskali liczbe punktéw umozliwiajgcg im uzyskanie
zaproszenia do ztozenia oferty. Z tych przyczyn zarzut naruszenia przepisu art. 51

ust. 1a oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za uzasadniony.

Wobec uwzglednienia za zasadne powotanych wyzej zarzutéw, a w szczegolnosci,
wobec ustalenia, ze nie jest wiadomym, za wykazanie ktérych obiektéw Zamawiajacy
przyznat punkty Odwotujgcemu, Izba uznata za przedwcze$nie postawione zarzuty
zaniechania przez Zamawiajgcego skorzystania z procedur opisanych w przepisach

art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, a tym samym naruszenia przez niego tych wiasnie przepisow
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ustawy Pzp. Skoro nie byto wiadomym Odwotujgcemu, ktore z dokumentéw i oswiadczen
przez niego przedstawionych Zamawiajgcy uznat za odpowiadajgce jego wymaganiom, nie
sposob oceni¢ na obecnym etapie zasadnosci tak postawionych zarzutéw. Dopiero bowiem
po przedstawieniu przez Zamawiajgcego uzasadnienia prawnego i faktycznego dokonanej
przez niego oceny mozliwym bedzie rozstrzyganie o prawidlowosci poczynionych przez
niego rozstrzygnie¢. Na obecnym etapie, tak jak to wskazano, takie dziatanie byloby
przedwczesnym.

Majgc to na uwadze, jedynie na marginesie, zasadnym wydaje sie dokonanie spostrzezenia,
ze o ile dopuszczalnym, w ocenie Izby, bytoby skorzystanie przez Zamawiajgcego

z procedury opisanej w art. 26 ust 4 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien dotyczgcych
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,

to juz niewtasciwym wydaje sie, aby w przypadku dokumentéw sktadanych w celu ustalenia
odpowiedniej punktacji w oparciu, o ktdrg zostanie ustalone grono wykonawcéw
zaproszonych do kolejnego etapu postepowania, zastosowanie mogt znalez¢ przepis art. 26
ust. 3 ustawy Pzp w celu przestawiania Zamawiajgcemu uzupetnionych wykazow.

W tym zakresie Izba podzielita poglad wyrazony i szeroko uzasadniony

w sprawie KIO 1533/13, a takze poczyniong przez Sad Okregowy w Katowicach w sprawie
XIX Ga 461/12 (wyrok z dnia 13 wrze$nia 2012 r) konstatacje, ze ,czym innym jest zatem
Spetnienie warunkdow udziatu w postepowaniu od dokonania oceny wnioskow i nadania im
konkretnej kolejnosci, pod warunkiem, ze w ogtoszeniu poda sie sposob i kryteria oceny”.

W ocenie Izby nie zostato w toku postepowania odwotawczego wykazane, aby Zamawiajgcy
swym postepowaniem dopuscit sie naruszenia art. 8 ust. 1i 2 ustawy Pzp. Przepisy te
stanowig, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne, a Zamawiajgcy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie. Odwotujgcy nie wykazat, aby Zamawiajgcy,

w odpowiedzi na jego prosbe odmoéwit mu udzielenia jakichkolwiek informacji zwigzanych

z postepowaniem.

Uwzgledniajgc tak poczynione ustalenia i dokonane rozstrzygniecia, Izba, dziatajgc
na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzekta jak w sentenciji.

12

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9

i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) lit. a) i b) powotanego rozporzadzenia,

zgodnie z ktérym uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie



na podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy, przy czym wynagrodzenie
petnomocnika nie moze by¢ wyzsze niz 3 600 zt. Majac na uwadze fakt, iz Odwolujacy
przedtozyt odpowiedni rachunek, Izba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1) powotanego
rozporzgdzenia jego wniosek o obcigzenie Zamawiajgcego poniesionymi przez niego
kosztami wynagrodzenia petnomocnika, a takze wniesionego przez niego wpisu (20 000 z}).

Przewodniczacy: .................ccoeveennieinnn.

Czlonkowie: .................ccoeoiiinnnn.



